Introduction 

Qu'il s'agisse d'arbitrage interne ou international, la notion d'arbitrage est identique. On peut 
done definir l'arbitrage comme l'institution par laquelle un tiers regie le differend qui oppose deux ou 
plusieurs parties, en exercant la mission juridictionnelle qui lui a ete confiee par celles-ci. Cependant, 
si le concept est identique, le regime juridique de l'arbitrage international est original, en France 
comme en de nombreux pays. 

L'arbitrage est un mode de reglement des litiges. II se distingue de la conciliation, de la 
mediation, de la transaction ou encore de l'expertise. Le critere essentiel de distinction reside dans le 
fait que ce tiers qu'est l'arbitre, est investi dune mission juridictionnelle. II doit, comme le juge, 
trancher le litige et « dire le droit ». Sa mission juridictionnelle a pour source la volonte des parties, 
qui s'est exprimee dans la convention d'arbitrage. L'arbitrage a done une nature fondamentalement 
hybride : conventionnelle par son origine, juridictionnelle par ses effets. 

Contrairement au droit interne de l'arbitrage ou la distinction entre les matieres civile et 
commerciale est importante en raison du domaine d'application ouvert a la clause compromissoire, 
l'arbitrage international ne distingue plus veritablement l'arbitrage commercial et l'arbitrage civil. 

L'arbitrage est souvent critique de nos jours pour ses inconvenients. En effet, e'est une procedure 
couteuse, contrairement a la justice etatique qui est gratuite en France. Les entreprises qui y font 
appel decrient regulierement le niveau des honoraires demandes et souvent leur manque de 
justification. On a egalement releve le risque de manque de partialite des arbitres qui pourraient 
entretenir des relations d'ordre professionnel ou prive avec l'une ou l'autre des parties. En effet, 
celles-ci font souvent appel a un arbitre specialise dans le domaine du litige, afin de donner la 
meilleure solution au conflit, e'est-a-dire la plus equitable. Mais cela n'empeche pas que l'arbitrage 
soit soupconne de satisfaire leurs interets personnels, notamment parce qu'ils sont designes par les 
parties. Or, un principe majeur de la procedure de reglement des conflits en France est la partialite du 
juge qui ne doit pas etre un proche d'une des parties. Ceci provient de 1' origine souveraine de la 
fonction du juge en France. On voit done apparaitre un contraste avec l'arbitre qui n'est qu'une 
personne privee departageant en son nom des parties qui l'ont elles-memes choisies. Les magistrats 
ont egalement une investiture permanente alors que les arbitres ne sont investis de cette mission que 
le temps de 1' affaire et leur sentence ne dispose pas de l'autorite de la chose jugee, et pour avoir force 
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executoire dans un Etat, les parties devront demander la reconnaissance 1 ou 1' exequatur 2 . 

Mais l'arbitrage a aussi de nombreux avantages. Des juges choisis et au fait des questions en 
litige permettent d'obtenir une justice plus efficace, qui n'est pas systematiquement contrainte de 
designer des experts pour eclairer son jugement. L'arbitrage peut etre une justice rapide ; l'arbitre doit 
etre disponible ; il n'a pas de role encombre a l'instar des juridictions etatiques et, si son emploi du 
temps ne lui permet pas de consacrer le temps necessaire a un arbitrage, il ne doit pas accepter sa 
mission. Cependant, en matiere internationale, la complexite de certains dossiers, l'eloignement des 
parties et des arbitres sont autant de causes d'allongement de la duree de l'arbitrage. Les trois causes 
principales de ralentissement du proces arbitral sont done la disponibilite parfois insuffisante des 
conseils et des arbitres, les difficultes techniques ou comptables inherentes a certains dossiers, et 
enfin les voies de recours contre la sentence ou incidents de procedure qui peuvent parfois etre 
utilises a des fins dilatoires. 

Les rapports commerciaux internationaux s'accordent mal avec la publicite de la justice etatique. 
Une entreprise se trouve en position de faiblesse dans une negotiation ou a l'egard de tel ou tel 
concurrent, s'il vient a etre su que l'un de ses principaux fournisseurs ou clients est en litige avec elle 
a propos de la resiliation du contrat qui la liait a celui-ci, ou si des elements relatifs a un procede de 
fabrique viennent a etre etales sur la place publique. Par ailleurs, l'annonce d'un proces peut affaiblir 
la situation d'une entreprise a l'egard d'un etablissement bancaire aupres duquel elle souhaitait 
contracter un emprunt dans de bonnes conditions. 

L'arbitrage est secret 3 . L'instance arbitrate ne se deroule qu'a huis clos et n'est connue que des 
parties, de leurs conseils et des arbitres - eventuellement du personnel de l'institution d'arbitrage a 
laquelle il a pu etre fait appel pour organiser l'arbitrage. Tous sont tenus par le secret concernant non 
seulement l'existence d'un arbitrage, mais aussi la solution qui lui a ete donnee. La confidentialite 
trouve cependant une limite dans les recours qui peuvent etre exerces a propos de l'arbitrage devant 
les juridictions etatiques ; la publicite des debats devant celles-ci ebruite le fait qu'un arbitrage est en 
cours ou bien qu'une sentence est intervenue. C'est pourquoi, la jurisprudence, soucieuse de preserver 
cet avantage de l'arbitrage, a pu sanctionner le recours abusif qui a pour effet de faire tomber dans le 



1 La reconnaissance faite par un Etat confere a une sentence arbitrale l'admission dans l'ordre juridique francais mais 

n'entrainera pas Fexecution forcee. 

1 L'exequatur est un ordre d'execution donne par l'autorite judiciaire d'une sentence rendue par une justice privee. Elle 

entraine done Fexecution forcee. 

3 J.L. Delvolve, Vraies et fausses confidences ou les petits et les grands secrets de l'arbitrage : Rev. arb. 1996, p. 373. 
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domaine public une information que les parties souhaitaient garder pour elles en stipulant une 
convention d'arbitrage 4 . 

De nombreux conflits sont susceptibles d'etre resolus, au moins partiellement, dans un cadre 
seulement prive. Ainsi deux parties peuvent s'entendre sur le mode de reglement du litige qui les 
oppose : a defaut de trouver une solution commune a leur differend, elles definissent au moins 
ensemble la procedure qui va etre mise en oeuvre pour trouver une solution a leur differend. Les 
parties ont par exemple recours a un arbitre ou a un mediateur. Mais les parties peuvent aussi 
s'entendre directement sur la solution qu'il convient d'apporter a leur litige et conclure entre elles une 
transaction. 

Ce faisant, les litigants evitent de montrer au grand jour leurs querelles, ce qui pourrait leur etre 
prejudiciable. Le differend est alors normalement soumis a une procedure discrete. La solution 
restera generalement confidentielle. Cette discretion ne peut que faciliter en retour les negotiations. 
Dans le but d'assurer l'efficacite de certaines fonctions ou de certaines professions exigeant la plus 
grande discretion, le secret peut etre oppose dans certaines circonstances aux arbitres. La notion de 
secret semble ainsi tout a la fois complementaire et differente de celle de confidentialite. En 
particulier, la discretion recherchee dans le reglement amiable des litiges n'apparait pas comme un 
droit ou a l'inverse une obligation aussi absolue que la notion de secret. Aussi, la confidentialite 
souvent voulue par les parties ne semble pas pouvoir s'imposer completement. 

Mais quelle est la place aujourd'hui de la confidentialite dans l'arbitrage ? Quelle valeur a-t-elle 
et comment se manifeste-elle a la fois dans son principe que dans son application ? 

C'est a ces questions que ce devoir va essay er de repondre, notamment parce que le secret est, 
pour l'arbitrage international, l'un de ses avantages les moins contestables pour les parties. Ainsi il 
apparait que la confidentialite joue un role important pour 1' institution que represente l'arbitrage (I) 
mais qu'il se voit soumis a une application difficile dans le fonctionnement de ce dernier (II). 



4 CA Pans, Ire ch. C, 18 few. 1986 : Rev. arb. 1986, p. 583, note G. Flecheux. - Adde E. Gaillard, Le principe de 
confidentialite de l'arbitrage international : D. 1987, chron. p. 153. 
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I. L'importance indiscutable de la confidentialite dans 

/'arbitrage 

La confidentialite apparait tres vite comme 1' element determinant du choix des parties de 
recourir a l'arbitrage. En effet, c'est le principe le plus constant que Ton retrouve dans les 
fondements memes de l'arbitrage (A), et qui est de loin son avantage majeur (B). 

A. Les fondements de la confidentialite 

II convient d'etudier tout d'abord les fondements du droit interne de la confidentialite de 
l'arbitrage (a) puis ceux issus du droit et des instances internationales (b). 

a. Les fondements internes 

Le fondement principal de la confidentialite reside dans le secret recherche, dans l'existence 
raerae de l'arbitrage a cote des justices etatiques. En effet, tout fini par se savoir, et tout est 
hypothetiquement su. Or, il faut au secret ou au confidentiel une legitimite, une raison suffisamment 
importante ou grave pour poser la limite a la connaissance du fait ou de l'objet par autrui. C'est dans 
nos systemes juridiques, la Loi qui peut lever ce secret, tout d'abord la loi etatique, generate, comme 
regie de notre societe, ensuite la loi des parties, particuliere, comme manifestation de la volonte. 

En arbitrage interne, certains principes directeurs du proces doivent etre respectes. L'article 1460 
al. 2 N.C.P.C. indique les textes concernes. II s'agit des articles 4 a 10, de l'article 11 al. 1 et des 
articles 13 a 21 du nouveau Code de procedure civile. On constate done que l'article 22 N.C.P.C. 
disposant que « les debats sont publics » n'entre pas dans le champ de l'article 1460. En matiere 
d'arbitrage international, la liberte que peut prendre l'arbitre quant a la procedure civile est encore 
plus importante en ce sens qu'il n'est pas tenu de respecter l'article 1460 N.C.P.C. Seul le non-respect 
du contradictoire pourrait entrainer la reformation ou l'annulation de la sentence arbitrate (art. 1502, 
1504 N.C.P.C). 

Cette confidentialite est concretement renforcee par differents aspects de l'organisation de 
l'arbitrage, organisation fortement marquee par son caractere conventionnel. Ainsi l'arbitrage n'existe 
qu'en vertu dun accord prealable des parties : soit dans le cadre d'une clause compromissoire en droit 
commercial, soit en vertu d'un compromis. Ce sont les parties elles-memes qui designent les arbitres 
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ou qui decident des modalites de leur designation (art. 1443, 1448 N.C.P.C). La clause 
compromissoire et le compromis sont done avant tout la chose des litigants : ces conventions n'ont 
aucun caractere public, a moins qu'elles n'en decident volontairement, par exemple en retenant que 
l'arbitre devra respecter l'ensemble des regies de la procedure civile. 

La loi francaise a travers l'article 9 du code civil assure a chacun le respect de sa vie privee et 
autorise le juge a prescrire toutes les mesures propres a la garantir. Mais ce respect de l'intimite est 
limite a la vie privee et n'inclue pas la pratique des affaires. 

Ensuite l'article 226-13 du nouveau code penal dispose que « la revelation d'une information a 
caractere secret par une personne qui en est depositaire soit par etat ou profession, soit en raison 
d'une fonction ou d'une mission temporaire est punie d'un an d'emprisonnement et de 15000€ 
d'amende ». De cette facon, il protege le secret professionnel. II vise notamment en matiere 
d' arbitrage, l'avocat des parties ainsi que l'arbitre lui-meme. Pour ce dernier, d'autres textes 
completent cette obligation de confidentialite. Nous citerons l'article 1469 du nouveau code de 
procedure civile qui impose le caractere secret au delibere arbitral. L'article 1476 du meme code 
assimile l'arbitre au juge et l'invite done a « garder religieusement le secret des deliberations ». 

En matiere de commerce international, le secret est le plus souvent impose par les parties elles- 
m ernes, puisqu'elles ont la possibility de soumettre au secret tous les domaines qui touchent aux 
droits dont ils ont la libre disposition selon les articles 2059 et 2060 du code civil. II est precise qu'il 
s'agit des domaines concernant l'etat des personnes, le divorce... et toutes les matieres qui 
concernent l'ordre public. Or celui-ci n'etant pas defini, la plus grande prudence est de mise pour les 
arbitres tranchant sur des domaines tels que la concurrence, la propriete industrielle, les procedures 
collectives et les contrats de travail qui sont considered parfois comme non arbitral par la 
jurisprudence. De plus, les parties peuvent evidemment anticiper elles-memes d'un commun accord 
sur le caractere confidentiel de tout arbitrage qui surviendraient entre elles, en signant une convention 
expresse ou en y faisant reference dans le contrat qui les lie. II a d'ailleurs ete juge qu'un recours en 
annulation exerce sans chance serieuse de succes portait atteinte a la commune volonte des parties 
qui, a l'origine, avaient souhaite conserver au litige un caractere confidentiel. La partie defenderesse a 
ete recue en sa demande reconventionnelle de dommages-interets pour atteinte a la confidentialite de 
l'arbitrage 5 . 



5 CAPans, Ire ch. suppl., 18 fevr. 1986 : Rev. arb. 1986, p. 583, note G. Flecheux. 

E. Gaillard, Le principe de confidentialite de l'arbitrage international : D. 1987, chron. p. 153 
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b. Les fondements internationaux 

Les legislations des pays d'arbitrage comme la France, la Suisse ou l'Angleterre ne contienne 
aucune disposition a caractere general imposant la confidentialite de l'arbitrage dans son ensemble. 
En revanche, le reglement d'arbitrage de 1' American Arbitration Association (AAA) dispose dans son 
article 35 que « aucune information confidentielle communiquee au cours de la procedure par les 
parties ou les arbitres ne peut etre divulguee par un arbitre ou par 1' Administration. Sauf stipulation 
contraire des parties ou disposition legale contraire, les membres du Tribunal arbitral et 
l'Administrateur sont tenus de garder confidentiels tous les elements relatifs a l'arbitrage ou a la 
sentence ». 

En Chine, le nouveau Reglement d'arbitrage CIETAC (China International Economic and Trade 
Arbitration Commision) est entre en vigueur le l er juin 1994 et a fait evoluer la notion. Le reglement 
de 1988 avait remplace la notion d'audience publique par celui d'audience a huis-clos. Celui de 1994 
est alle plus loin, en imposant a ceux qui participent, d'une maniere ou d'une autre, a la procedure 
une obligation de confidentialite : ils doivent s'abstenir de divulguer a tout tiers le contenu de 
1' affaire et le deroulement de la procedure. 

La Chambre de Commerce International (CCI) est egalement attache au caractere confidentiel de 
l'arbitrage mais, dans son Reglement interieur, ne l'affirme qu'a propos des travaux de la Cour 
Internationale d' Arbitrage (CIA), son organe permanent d'administration. Ainsi le Reglement de la 
CCI contient deux dispositions traitant de la confidentialite. En effet, 1' article 2 affirme que les 
travaux de la CIA ont un caractere confidentiel que toute personne y participant se doit de respecter. 
Ensuite dans son article 6, elle affirme le caractere confidentiel de la conciliation. Le Centre 
International pour le Reglement des Differends relatifs aux Investissements (CIRDI) diffuse 
regulierement des informations sur la composition des juridictions arbitrates, l'identite des parties et 
l'etat des procedures en cours. Mais l'article 48 de la Convention de Washington du 18 mars 1965 se 
pose en limite. Le Reglement, revise le 26 septembre 1984, applicable aux arbitrages nes de la clause 
posted eure a cette date ajoute que le CIRDI peut inclure dans ses publications les extraits de regies 
juridiques appliquees. La confidentialite est egalement visee aux articles 48-4, 37-2 disposant que le 
consentement des parties est necessaire pour que les tiers puissent assister aux audiences. L'article 6- 
2 affirme que les arbitres doivent respecter la confidentialite, et l'article 15 que les deliberations se 
deroulent a huis-clos. Quant au caractere confidentiel des audiences, il est assez largement consacre, 
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notamment par Particle 15 de l'arbitrage de la CCI qui dispose que « sauf accord de I'arbitre et des 
parties, les audiences ne sont pas ouvertes aux personnes etrangeres a la procedure » mais encore 
par l'article 10-4 de la London Court of International Arbitration et l'article 25-4 de CNUDCI. 

B. Les avantages incontestables de la 

confidentialite 

II nait de la confidentialite de l'arbitrage trois avantages majeurs qui viennent completer les 
legislations des domaines concernes : un avantage commercial (a), un avantage pour les Etats (b) 
et un avantage contractuel pour les parties (c). 

a. Un avantage commercial 

L' avantage principal de la confidentialite reside dans ce que recherche les entreprises. En effet, la 
publicite peut nuire a l'interet d'une entreprise. C'est notamment ce qui risque de se passer avec 
1' affaire MILKA, dans laquelle le 2 eme groupe alimentaire mondial s'attaque a une petite couturiere 
francaise pour recuperer le nom de domaine internet « milka.fr ». L' image de la vache mauve et des 
petites marmottes va certainement se degrader a cause de la publicite des debats. La pratique des 
affaires appelle souvent la confidentialite notamment dans le cadre de la negotiation de contrats 
impliquant un procede de fabrication secret, ou le rachat de societe, de brevets... Rendre public un 
litige pour une societe peut avoir des consequences plus grave que la simple deterioration de l'image 
de marque qui pourra etre recuperer par une operation communication ou marketing. Ainsi sur les 
marches financiers ou le principe de transparence financiere doit etre la regie, l'annonce d'un litige 
social, commercial. . . peut entrainer la chute du cours des actions de l'entreprise cotee et faire fuir ses 
partenaires. L'arbitrage est done un gage de securite dans la pratique des affaires et repond aux 
attentes des acteurs economiques en particulier sur le domaine du commerce international qui 
apprecie la discretion. II complete pour les entreprises cotees la loi du 2 aout 1989 relative a la 
securite et la transparence du marche financier a complete le delit d'initie en creant l'incrimination de 
communication d'informations privilegiees 6 . Ce delit reprime la transmission, par un dirigeant de 
societes ou par une personne disposant a l'occasion de l'exercice de sa profession ou de ses fonctions, 
de renseignements privilegies « sur les perspectives ou la situation d'un emetteur dont les titres sont 
negocies sur un marche reglemente ou sur les perspectives devolution d'un instrument financier 

6 Ord. n° 67-833, 28 sept. 1967, art. 10-1, al. 2 modifie L. n° 96-597, 2 juill. 1996. - Cf. A. Viandier, Securite et 
transparence du marche financier. Commentaires des titres 1 et 2 de la loi du 2 aout 1989 : JCP E 1989, II, 15612, n° 43 s. 
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admis sur le marche reglemente », des lors qu'ils sont communiques « en dehors du cadre normal de 
sa profession ou de ses fonctions ». Precisons enfin, pour completer ces infractions boursieres liees a 
la communication d'informations, l'incrimination de la diffusion d'informations fausses ou 
trompeuses. 

b. Un avantage pour les Etats 

Sur la scene du commerce international, les acteurs sont a la fois des grosses entreprises ou des 
groupes puissants mais egalement les Etats, qui lors de leurs transactions recherchent le maximum de 
discretion surtout quand cela touche l'armement ou l'energie. Ainsi les gouvernements apprecient de 
garder secret, voire secret defense, des renseignements qui toucheraient a la defense nationale 
(equipement militaires, armement, recherche scientifique...) ou les ressources naturelles ; 
informations susceptibles de remettre en cause leur position sur la scene international e ou affaiblir 
leur image commerciale en affichant leurs deboires commerciaux (comme cela fut le cas avec 
1' affaire des fregates de Taiwan, affaire Credit Lyonnais...). Ce principe de confidentialite complete 
pour l'Etat Francais la loi du 26 juillet 1968 modifiee par la loi qui interdit la transmission, a des 
autorites publiques etrangeres, de renseignements « d'ordre economique, commercial, industriel, 
financier ou technique dont la communication est de nature a porter atteinte a la souverainete, a la 
securite, aux interets economiques essentiels de la France ou a l' or dre public » (article ler). L'article 
1 bis de cette loi dispose, en outre, qu'il est interdit de demander, de rechercher ou de communiquer 
de telles informations dans le cadre de procedures judiciaires ou administratives etrangeres. 

Ces dispositions, penalement sanctionnees (par une peine d'emprisonnement de six mois et une 
amende de 120 000 F selon l'article 3 de la loi), permettent notamment aux entreprises francaises de 
faire comprendre aux autorites etrangeres leur refus de diffuser ces renseignements ou de violer le 
secret professionnel 7 . 

c. Un avantage contractual 

Le besoin de confidentialite peut egalement reside dans le type raerae de contrat conclu entre les 
parties: les contrats de transfert de techniques tels que les contrats de know-how se negocient le plus 
souvent aux termes de pourparlers ponctues d' accords provisoires de secret par lesquels le futur 
beneficiaire s'interdit de divulguer les elements dont il pourrait prendre connaissance au cours d'une 



B. Audit, La loi francaise et les conflits de souverainete : R.T com. 1984, n° special, p. 86 s., specialement p. 90. 
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discussion preliminaire. Ces accords sont un aspect essentiel des negotiations car les parties peuvent 
avoir acces a certains secrets techniques. En outre, la publicite d'un litige peut creer un prejudice 
commercial non negligeable et les entreprises, toujours soucieuses de leur image, prefereront garder 
confidentielles les batailles juridiques livrees a leur concurrent. 
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II. /-'application difficile du principe de confidentialite 

La confidentialite des debats et des sentences arbitrates est la base de la procedure arbitrate 
internationale, telle que peuvent le prevoir les reglements d' arbitrage CNUDCI, CIRDI ou CCI. En 
theorie, des dispositions issues des reglements imposent l'accord des parties comme prealable a toute 
divulgation des sentences arbitrates. Mais aucune disposition explicite n'interdit a une tierce partie la 
participation aux debats. C'est pourquoi il convient d'etudier a la fois l'obligation des intervenants a 
la procedure (A) et la confidentialite liee a la procedure elle-meme ou au contenu de la sentence 
arbitrate (B) 

A. L'obligation de confidentialite pour les 

intervenants a la procedure 

L'obligation de confidentialite s'impose a priori a tous les intervenants a la procedure, mais 
on s'apercoit qu'elle n'a pas la meme valeur et la meme source selon qu'il s'agisse des parties et tiers 
interesses (a), des instances arbitrates meme (b), des arbitres (c) ou encore des temoins et experts (d). 

a. Les parties et les tiers interesses 

Les parties sont tenues au secret lors de la procedure arbitrate en vertu du principe « pacta 
sunt servanda » qui enseigne que les parties sont liees par les accords qu'elles conclues entre elles. 
Toutefois, il convient d'envisager le probleme de 1' apparition d'une nouvelle information pendant la 
procedure, celles-ci n'etant alors pas protegees par le contrat ou la convention d'arbitrage. Si 
l'information est susceptible de communication publique et qu'elle n'a pas a priori de caractere 
confident el, rien n'empeche la partie de divulguer le document ou le fait a un tiers. La seule limite a 
la diffusion d'une telle information serait le prejudice qui pourrait etre cause a l'autre partie. Ainsi, 
souvent, les parties prevoient que les informations recueillies au cours de 1' instance arbitrate ne 
soient pas divulguees. Elles ont 1' interdiction de reveler la sentence une fois rendue car cette decision 
peut contenir des secrets de fonds ne pouvant etre connus du public. Mais cela peut poser des 
problemes dans le cas du recours devant une juridiction etatique. 

Ensuite, les engagements de confidentialite implicites en mediation et en arbitrage sont 
garants de la confidentialite non seulement de la demarche, mais de la solution retenue, sauf si une 
des parties demande l'homologation de la decision. L'homologation d'une entente ou d'une sentence 
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arbitrale consiste a la faire avaliser par un tribunal, de sorte que son execution puisse etre forcee. Par 
contre, un proces est de nature publique du debut a la fin et peu d'entreprises sont a l'aise avec le fait 
d'avoir a divulguer publiquement des informations confidentielles qui pourraient les desavantager 
face a leurs competiteurs. 

Pourtant l'obligation de confidentialite imposee aux parties a subie de nombreuses atteintes. 
En effet, nous comptons au moins trois affaires en arbitrage international pour lesquelles a ete leve le 
principe de confidentiality relatif aux debats, autorisant 1' admission de requetes emanant d' amicus 
curiae (tiers exterieurs au litige). Ce probleme, allant a l'encontre des regies communement admises 
en arbitrage international, resulte de dispositions prises au chapitre 11 de l'ALENA 8 qui accordent 
aux parties tierces un droit a soumettre a des tribunaux arbitraux des questions d' interpretation du 
traite, et ainsi implicitement, une participation aux procedures arbitrates. 

Dans 1' affaire Metal clad Corporation v. United Mexican States 9 , une ONG a ete autorisee a 
filmer les debats et a les diffuser en integralite sur Internet. Les arbitres ont egalement conclu dans 
1' affaire Waste Management Inc. v. United Mexican States 10 qu'il n'existait dans le reglement 
d' arbitrage aucune obligation de confidentialite. Enfin, 1' affaire Methanex v. USA n est integral em ent 
disponible sur Internet suite a une demande d' amicus curiae formule par des ONG, dont 1' association 
internationale Institute for Sustainable Development (USD). Le Tribunal arbitral a accede aux 
pretentions des tiers et a fait ceder ici la confidentialite de l'arbitrage devant l'interet public suscite 
par 1' affaire. 

II existe done aujourd'hui un veritable lobbying mene par certaines ONG visant a lever le 
secret des procedures arbitrates concernant un investisseur prive et un Etat. USD nous indique les 
motivations essentielles de ce mouvement. La consequence du secret de procedure en arbitrage est 
importante. Elle procure aux investisseurs prives et aux societes etrangeres qui operent dans un Etat 
d'accueil un moyen de faire pression, d'influencer et eventuellement de menacer un gouvernement 
lorsqu'il prend des mesures jugees inopportunes par ces investisseurs, et ce a l'abri du regard du 
public 12 . 



8 Accords de l'ALENA, Chapitre 11, article 1127 et 1128. 
9 ICSID Case No. ARB(AF)/00/3 

10 ICSID Case No. ARB(AF)/98/2 

11 http://www.state.gOv/s/l/c5818.htm 

12 Private rights, Public Problems ; A guide to NAFTA's controvertial chapter on investor rights ; USD & WWF, 2001 
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Cet effritement de la confidentialite de l'arbitrage ne se limite pas a l'ALENA. Lors d'un 
arbitrage CIRDI recent, une partie a tente de s'opposer a la divulgation d'informations par l'autre 
partie, en demandant aux arbitres de se prononcer sur la confidentialite de la procedure. Or le 
Tribunal a affirme que le reglement CIRDI ne contenait aucune restriction a la liberte des parties sur 
ce sujet ; et malgre le fait que les parties recourent a l'arbitrage dans le but d'eviter toute publicite de 
leur litige, a moins que 1' accord entre les parties integre une telle limitation, chacune d'entre elle 
reste libre d'evoquer publiquement la procedure. 

Les reglements d'arbitrage semblent etre impuissants face a l'alea de la confidentialite et 
devant 1' admission alarmante des tierces parties par les tribunaux arbitraux a la procedure arbitrate. 
Si le probleme a toujours existe, il n' a jamais ete vraiment aborde, et les affaires evoquees ci-dessus 
demontrent une necessaire prise de conscience face a une confidentialite ephemere. Pour s'assurer de 
son effectivite, il est imperatif de preciser des la redaction de la clause compromissoire, le caractere 
confidentiel que les parties entendent conferer au reglement de l'eventuel litige. 

b. Les institutions d'arbitrage 

Le devoir de reserve impose aux parties s'etend bien evidemment aux institutions d'arbitrage 
elles-memes. Leurs reglements, comme nous l'avons etudie dans la premiere partie, sont disparates 
mais traitent tous de la confidentialite. Et comme l'arbitrage est une procedure choisie par les parties, 
libre a elles d' adherer ou non au reglement. 

Le CIRDI diffuse regulierement des informations sur la composition des juridictions 
arbitrates, l'identite des parties et l'etat des procedures en cours et peut inclure dans ses publications 
les extraits de regies juridiques appliquees. De plus, la CCI publie des resumes des affaires avec 
d'infinies precautions mais selon l'article 226-3 du nouveau code penal, elle semble etre titulaire de 
ces informations par sa fonction et contrat de mission temporaire, ce qui lui interdit de la reveler en 
tant qu'elle peut avoir un caractere secret. Mais la CCI affirme que seul est secret ce que la procedure 
decele au titre de secret. 

On peut aussi relever la procedure particuliere a la CNUDCI 13 . Le systeme vise les decisions 
et sentences arbitrates ayant un rapport avec 1' interpretation ou l'application d'un texte juridique de 
la CNUDCI, a savoir aussi bien celles qui interpretent ou appliquent une ou plusieurs dispositions 



13 Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International. 
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particulieres, que celles qui ne font pas reference a une disposition precise, mais se rapportent au 
texte juridique dans son ensemble. Par exemple, on inclura dans le systeme les decisions aux termes 
desquelles un texte n'est pas applicable en l'espece. 

La principale tache d'un correspondant national est de recueillir les decisions rendues par les 
tribunaux de son pays. II peut aussi recueillir d'autres decisions ou sentences pertinentes, notamment 
celles qui se rapportent a une loi nationale s'inspirant largement du texte d'une convention elaboree 
par la CNUDCI, raeme si l'Etat n'est pas partie a la Convention. Normalement, seules les decisions 
et les sentences definitives sont recueillies; si une decision recueillie fait l'objet d'un pourvoi en 
appel ou d'un recours, on l'indiquera dans le sommaire. Lorsque deux decisions ont ete rendues, 
l'une en appel et l'autre par une juridiction inferieure, l'etablissement d'un sommaire sur la decision 
prise par la juridiction inferieure ne sera pas considere comme une priorite. Toutefois, si le 
raisonnement tenu dans les deux cas revet un interet juridique pour 1' interpretation d'un texte de la 
CNUDCI, des sommaires peuvent etre etablis pour les deux decisions. 

La collecte de sentences arbitrates appelle certaines remarques. Les possibilites d'acces aux 
sentences arbitrates varient considerablement et sont en general assez limitees, souvent pour des 
raisons de confidentialite ou parfois du fait des usages generaux d'une institution d' arbitrage. La 
disponibilite des sentences rendues par des tribunaux dans le cadre de procedures qui ne sont pas 
administrees par une institution d' arbitrage est sans doute encore plus limitee. Ainsi, les sentences 
arbitrates ne sont inserees dans le recueil que si elles ont ete portees a 1' attention des correspondants 
nationaux et sous la forme sous laquelle elles leur ont ete communiquees. 

En regie generate, la decision judiciaire ou la sentence arbitrate complete, dans sa langue 
originate, est communiquee au secretariat. Exceptionnellement, toutefois, certaines parties d'une 
decision ou d'une sentence arbitrate seront omises, par exemple, pour des raisons de confidentialite 
(dans ce cas, une decision ou sentence "expurgee" pourra lui etre communiquee) ou parce qu' elles 
n'ont pas de rapport avec un texte de la CNUDCI, ou encore parce que le correspondant national n'y 
a pas acces. 

Le secretariat archive les decisions et sentences sous la forme sous laquelle elles lui ont ete 
envoyees par les correspondants nationaux. Sous reserve de restrictions eventuelles liees au 
copyright, elles sont communiquees, sous cette raeme forme, a toute personne interessee, pour son 
usage personnel, sur demande. 
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On peut done s'interroger sur revolution de la publication des institutions arbitrates, tant la 
confidentialite est soumise a 1' interpretation que feront ces dernieres. Bien que la confidentialite se 
trouvent dans les reglements m ernes des instances, on remarque qu'elle soumet plus les arbitres que 
les instances propres. 

c. Les arbitres 

Parlant de leur « statut » qui derive du contrat specifique qui les lie aux parties, le Professeur 
Fouchard n'hesite pas a ecrire concernant leur « devoir de respecter la confidentialite de 
{'arbitrage », qu'il decoule « d'un des principes fondamentaux de I 'arbitrage » plus que des textes 
qui les concerne. 

En effet, ce devoir est assimilable a un secret professionnel. Ce secret a pour fonction 
d'assurer l'independance d'esprit et la liberte de decision de chaque arbitre comme l'a tres bien 
montre M. Bredin. Et ce secret peut meme avoir pour fondement la protection des parties elles- 
memes dans la mesure ou ce sont elles qui reclament la confidentialite et que celle-ci les protege de 
derives si elles venaient a connaitre l'orientation que prend la sentence. L'egalite entre les parties s'en 
trouve done renforcee pendant les debats. Et une fois la sentence rendue, les arbitres se voient aussi 
contraints de respecter la confidentialite de leurs echanges. Cependant la maniere dont a ete prise la 
decision (de maniere unanime ou non) parait pouvoir etre divulguee dans la mesure ou elle respecte 
l'egalite des parties. M. Delvove explique a ce sujet que « le secret du delibere s 'attache davantage a 
la preparation de la sentence qu 'a son resultat, et I 'obligation de confidentialite, qui au demeurant 
est inherente a la fonction de juger, n 'est pas entamee par ces pretendues entorses au principe 
pose » 14 . 

L' obligation de confidentialite qui est imposee aux arbitres semble avoir pour fonction 
secondaire mais non moins importante la non divulgation d'information aux tiers, que celles-ci est ete 
apprise avant 1' affaire, pendant les debats ou a leur cloture. Cependant cette obligation decoule plus 
du caractere secret des deliberations que d'un principe de confidentialite, l'arbitre devant rester muet 
sur tout ce qu'il apprend. 



14 J.L Devolve, vraies et fausses confidences, ou les petits et les grands secrets de l'arbitrage, Revue de l'arbitrage 1996 
n°3,p387. 
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d. Les experts et les temoins 

Les experts, s'ils sont nommes par le tribunal arbitral sont uniquement tenus par le secret 
professionnel. Les temoins, quant a eux n'ont aucun lien contractuel avec la convention d' arbitrage 
conclue entre les parties, celle- ci meme qui impose la confidentialite. Pourront-ils cependant 
divulguer les secrets dont ils auront pu avoir connaissance lors de l'audience ? On peut repondre a 
cette question par le caractere secret que donne la loi a certains faits. II s'agit d'un secret de fond 
comme ceux qui concernent la vie privee, la defense nationale ou le secret professionnel. Les temoins 
sont penalement responsables s'ils enfreignent les dispositions legales. Les parties peuvent egalement 
consacrer certains faits comme secret, ceux-ci seront aussi des secrets de fonds (par exemple, la 
contre-lettre ou le brevet). Si les temoins ne respectent pas cette protection prevue par les parties, ils 
engageraient alors leur responsabilite quasi-delictuelle. Toutefois, le risque d' indiscretion reste grand 
et les solutions ne sont pas tres satisfaisantes. Edward Dolido suggere que Ton pourrait faire signer 
au temoin une sorte d'accord de confidentialite mais il ajoute que le temoin pourrait tout a fait refuser 
et qu'il n'existerait aucun moyen de le contraindre au silence 15 . 

B. La confidentialite attachee a la procedure et au 

contenu de la sentence 

La confidentialite doit etre appliquee par tous les intervenants a 1' arbitrage mais elle trouve 
aussi son application tout au long de l'arbitrage, a la fois lors de la procedure (a) en vertu de Particle 
1460 du code de procedure civile et lors de la sentence en vertu de 1' article 1469 du code de 
procedure civile (b).Mais comme nous allons le voir, elle subit aujourd'hui de fortes atteintes. 

a. La confidentialite de la procedure 

L article 1460 du code de procedure civile donne aux arbitres la possibility de regler la 
procedure arbitrate de facon plus souple que ce qui est prevu pour le proces civil et commercial. 
Cette souplesse permet une meilleure adaptation aux particularites des litiges de commerce 
international et autorise par consequent que la procedure soit confidentielle. Ainsi la communication 
des pieces pourra etre confidentielle, les debats et audiences pourront se derouler a huis-clos. Ceci est 



15 DOLIDO E., Confidentiality during and after arbitration. 
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tout particulierement utile pour des litiges atypiques comme ceux issus du commerce electronique ou 
pour des contrats de transfert de techniques qui ont besoin d'etre proteges par le secret. 

La confidentialite peut s'exercer dans deux sens. On peut soit limiter le nombre de personnes 
pouvant avoir acces aux informations, soit limiter la connaissance d'un certain nombre de documents. 
Les parties disposent de plusieurs moyens : le huis-clos, la plaidoirie en prive, controle des temoins et 
des experts. Les parties peuvent aussi convenir entre elles de garder secrets certains documents et 
certaines informations. 

L audience peut alors revetir un caractere prive, les parties decidant de la presence ou non du 
public lors des plaidoiries en optant pour le huis-clos ou l'audience publique. Cette seconde 
possibility entraine alors la publicite de l'ensemble des pieces presentees. Les reglement d'arbitrage 
de la CCI (article 15-4), de la CNUDCI (article 25-4), du CIRDI (article 6, 37-2 et 48-8) et de 
l'OMPI (article 53 c) stipulent que les tiers ne devraient pas etre admis a l'audience sans l'accord 
unanime des parties. Le reglement de l'OMPI va jusqu'a interdire la revelation de l'existence d'un 
arbitrage. II restreint meme la communication d' informations entre les parties. La procedure arbitrate 
implique la communication de memoires et de diverses pieces. Cette communication s'effectue en 
fonction des dispositions choisies par les parties, ou a defaut par les arbitres. Les parties ont la 
possibility de prevoir la protection de certaines pieces mais dans tous les cas, le principe de la 
contradiction doit etre respecte : toute piece emanant d'une parties doit etre communiquee a l'autre 
partie ainsi qu'aux arbitres. Une partie peut parfois refuser que son adversaire prenne connaissance 
de certaines pieces afin de preserver la confidentialite et s' octroy er un avantage. Or ceci est 
impossible au nom du principe du contradictoire, principe fondamentale de la Justice francaise. En 
effet, ce principe garanti une egalite devant la justice etatique comme devant la justice privee, en 
permettant a chaque partie d' avoir connaissance de tous les elements du dossier pour qu'elle puisse 
preparer sa defense. L'article 1484 du nouveau code de procedure civile dispose que la violation de 
ce principe est sanctionnee par la nullite de la sentence. Mais comment concilier une obligation de 
garder secret a une obligation de reveler ? 

L'article 16 du NCPC dispose que « le juge doit, en toutes circonstances, /aire observer lui- 
meme le principe de la contradiction. II ne peut retenir, dans sa decision, les moyens, les explications 
et les documents invoques ou produits par les parties que si celles-ci ont ete a meme d'en debattre 
contradictoirement. II ne peut fonder sa decision sur les moyens de droit qu 'il a releves d 'office sans 
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avoir au prealable invite les parties a presenter leurs observations ». Cet article peut-etre complete 
pour l'arbitrage par l'article 1460 NCPC qui dispose que « si une partie detient un element de 
preuve, Varbitre peut aussi lui enjoindre de le produire ». En effet, le refus d'une partie de produire 
un moyen de preuve apres injonction de l'arbitre pourra etre analyse comme une violation du 
contradictoire. 

Les arbitres sont tenus de respecter les principes fondamentaux de la defense et notamment le 
principe du contradictoire comme le dispose l'article 1460 NCPC. Mais comme l'exprime M. 
LOQUIN, « les consequences de l'article 1460 alinea 1, font que les arbitres sont directement 
confrontes avec le principe du contradictoire, sans la mediation des formalites substantielles 
destinees a assurer leur respect » 16 . Afin d' assurer son application, chaque partie se doit alors de faire 
valoir ses pretentions de fait et de droit, de connaitre les pretentions de son adversaire et de les 
discuter ; aucun document ne doit etre porte a la connaissance du tribunal sans etre egalement 
communique a 1' adversaire ; et enfin, aucun moyen de fait ou de droit ne peut etre soul eve par le 
tribunal sans que les parties aient ete invitees a les commenter. On comprend alors aisement les 
difficultes que Ton peut rencontrer a vouloir concilier dans la meme instance deux principes 
fondamentalement antinomiques. Pourtant c'est l'arbitre qui a pour role de faire respecter et de 
concilier ces deux principes tout en les respectant. II doit alors faire comprendre aux parties l'interet 
de respecter les regies de procedures et les aider a trouver la meilleure solution 17 . Ainsi, si l'instance 
arbitrate est bien menee, les deux principes peuvent sans problem e s'accorder. II doit expliquer aux 
parties que tout document confidentiel non presente a 1' adversaire ne pourra pas etre pris en compte 
lors du delibere sous peine de violer un principe fondamental. La Cour de cassation a meme affirme 
que « I'annulation de la sentence arbitrate sur le fondement de la violation du principe du 
contradictoire implique qu 'il soit clairement demontre que les elements d 'information utilises par les 
arbitres n 'ontpas ete donnes au debat contradictoire entre les parties » 1S . Le control e a posteriori par 
les juges des sentences arbitrates est tres pousse car ils verifient la contradiction pour chaque objet du 
debat et le temps alloue a la contestation. Mais la partie plaignante doit rapporter la preuve que les 
pieces fondant la decision n'ont pas ete soumises au debat. Or, les arbitres ne sont pas tenus de 



16 LOQUIN E., Junsclasseur Procedure Civile, fascicule 1036, Arbitrage- Instance arbitrale- Procedure devant les arbitres, 
n°85. 

17 KESSEDJAN C, Principe de la contradiction et arbitrage, Revue de l'arbitrage 1995, p 381. 

18 Civ 2° me 30 septembre 1999, Revue de l'arbitrage 2000 n°2 p 266. 
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mentionner l'ensemble des pieces 19 . C'est pourquoi, il est conseille aux parties de constituer le plus 
tot possible la preuve de la violation du principe contradictoire. 

Atravers cette confrontation entre deux principes majeurs du droit de la defense, on s'apercoit 
que la confidentialite atteint sa limite dans la procedure lorsqu'elle touche au respect du 
contradictoire. La confidentialite ne doit pas se poser en avantage pour l'une des parties afin de 
remporter les faveurs de l'arbitre ou fausser le role de 1' arbitrage dans le reglement des conflits. 
Chaque partie se doit de reveler a 1' autre toutes les pieces qu'elle verse au dossier. Mais en est-il de 
raerae pour la confidentialite de la sentence ? 

b. La confidentialite de la sentence 

Le delibere qui precede obligatoirement la sentence doit etre secret selon 1' article 1469 
NCPC, et M. de BOISSESSON ajoute qu'il s'agit meme « un principe fondamental qui constitue 
I 'un des pivots de I 'arbitrage comme toute decision de justice » 20 . En effet, le secret a pour effet de 
preserver l'independance d'esprit et la liberte de decision de chaque arbitre. II a toutefois un autre 
objectif, qui est celui d'empecher une partie ou des tiers d'obtenir des renseignements par 
l'indiscretion de certains arbitres. L'egalite des parties sera ainsi protegee. 

Pourtant certaines jurisprudences 21 ont meme considere que la violation du secret du delibere 
n'etait pas en arbitrage interne une cause de nullite de la sentence. Certains reglements d' arbitrages 
remettent egalement en cause ce principe, notamment le reglement d' arbitrage CCI. Ces atteintes 
prouvent que c'est encore un principe faiblement etabli. 

Les sentences arbitrates, qui concluent la mission de l'arbitre en donnant sa decision, ne sont 
pas des documents publics. Elles ne sont pas prononcees publiquement, et ne donnent pas lieu a 
publication. Si certains centres d' arbitrages (surtout en matiere international e) publient des recueils 
de sentences, il faut supposer que c'est avec l'accord des parties. On peut ainsi s'etonner de trouver 
parfois dans le dossier fourni par une partie au tribunal arbitral la copie d'une sentence rendue 
precedemment dans un autre arbitrage concernant l'une des parties, ce qui (sauf accord des parties a 
cette sentence) constitue une violation de la confidentialite de 1' arbitrage, et doit inciter l'arbitre a 
ecarter la piece. 



19 CA Pans 5 juillet 1990, Revue de l'arbitrage 1991, p 359. 

20 De BOISSESSON, le droit francais de l'arbitrage interne et international 1990, p296. 

21 CA Pans 19 mars 1981, Revue de l'arbitrage 1982 p 84. 
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Les parties portent raerae atteinte a la confidentialite quand elles publient par accord ou 
unilateralement la sentence. Ce fut le cas pour la sentence CCI du 11 mars 1983 22 publiee avec 
l'autorisation du demandeur, et ulterieurement annulee par la Cour d'appel de Paris. D'autres affaires 
suivirent, mais il n'en reste pas moins que la pratique arbitrate internationale demeure attachee au 
principe de confidentialite, comme le montre l'analyse de certains reglements (art 32-5 du reglement 
de la CNUDCI, article 48-5 de la convention de Washington sur le CIRDI, pratique de la chambre de 
commerce internationale). Ce principe a ete consacre par la jurisprudence. Ainsi, la Cour d'appel de 
Paris, par un arret du 18 fevrier 1986 23 a condamne l'appelant a des dommages-interets pour avoir 
introduit un recours en annulation irrecevable, puisqu'exerce a l'encontre d'une sentence rendue en 
Angleterre. Par son action, l'appelant avait, selon la cour « permis un debat en audience publique de 
faits qui devaient demeurer confidentiels ». La cour precise qu'il est « de nature meme de la 
procedure d' arbitrage d' assurer la meilleure discretion pour le reglement des differends d'ordre 
prive, ainsi que les deux parties en etaient convenues ». 

D'autres affaires peuvent etre citees. L' affaire Klochner c/ Republique du Cameroun, sentence 
du CIRDI du 21 octobre 1983. La societe avait ete condamnee severement par l'instance arbitrate et 
elle a alors decide de publier unilateralement la sentence. La sentence a fait l'objet d'un recours en 
annulation devant un comite ad hoc (designe specialement pour cette affaire). La societe a soutenu en 
particulier que la sentence avait manque d'impartialite. Le comite ad hoc a refuse d'annuler la 
sentence sur ce point mais il a precise que la demande d' annulation n' avait pas en ce qui concerne le 
manque d'impartialite du tribunal arbitral « un caractere temeraire, si Von pr end en consideration 
notamment la sever ite des appreciations d'ordre moral portees par le tribunal a I'egard de la 
demanderesse et le prejudice moral susceptible d'en resulter pour celle-ci (et ce d'autant plus que la 
sentence a fait ensuite l'objet d'une publication par les soins du conseil de la defenderesse) ». C'est 
done d'une maniere indirecte que le comite d' arbitrage ad hoc reconnait 1' existence d'un principe de 
confidentialite de la sentence, qui, en l'espece, aurait du s'appliquer mais qui a ete viole par la 
demanderesse en publiant la sentence. 

Plus recemment un arret de la Cour supreme suedoise remet en cause le principe de la 
confidentialite de la sentence arbitrate. L arret qui date du 20 octobre 2000, est nomme affaire 
Bulbank. La cour note que l'arbitrage se fonde sur un contrat d'ou il decoule que la procedure est 

22 SPP c/ Rep. Arabe d'Egypte. 

23 Aiita c/ OJJEH. 
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privee. La loi n'est done la que pour apporter un certain degre de stabilite a 1' arbitrage mais ne doit 
pas l'encadrer. Et le fait qu'il soit regi par la loi n' impose pas aux parties une obligation legale de 
confidentialite. La nature privee de l'arbitrage exclut que des tiers soient presents au cours de la 
procedure et la cour affirme que les arbitres et conseils doivent respecter le secret professionnel. 
Pourtant elle ne voit pas de contradiction a ce que l'une des parties communique a un tiers des 
informations sur l'arbitrage, notamment si la partie en question se trouve en position d'inferiorite et 
souhaite exercer des pressions sur un partenaire dominant en donnant de la publicite au litige. 
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Conclusion 

Cet arret complete une serie de decisions qui remettent en cause le principe de la 
confidentialite de l'arbitrage. En effet, comme on l'a vu dans nos deux axes de reflexions, le principe 
de confidentialite est remis en cause a la fois par les parties qui s'autorisent des publications, la 
realisation de films sur les debats ou la retranscription sur internet. Ensuite, la procedure ne semble 
plus protegee par la confidentialite car les parties peuvent se servir de ce qui aura ete dit dans les 
debats. La confidentialite trouvait pourtant deja une limite legale et legitime dans le principe du 
contradictoire et s'etait vu restreint au travers de la limitation du principe de caractere secret de la 
procedure. Enfin, et c'est certainement la que l'atteinte est la plus forte, la sentence elle-meme n'est 
plus protegee depuis l'arret de la Cour supreme suedoise qui autorise son utilisation a des fins 
economiques par l'une des parties. 

Pourtant, malgre ses atteintes le caractere confidentiel de l'arbitrage conserve toute sa valeur 
et toute son importance dans l'arbitrage, representant toujours le caractere essentiel recherche par les 
parties qui le prevoient contractuellement. De plus, les atteintes peuvent etre limitees par la 
convention conclue entre les parties. En effet, on peut affirmer que les remises en cause du principe 
aura pour consequence de rendre les conventions ou les clauses d' arbitrage beaucoup plus precises. 
Ce sera aux parties d'anticiper et de prevoir le degre de confidentialite souhaite lors de 1' instance 
d'arbitrage. Et finalement, n'est-ce pas tout l'interet de recourir a une justice privee que de pouvoir se 
creer une justice sur mesure,si bien entendu elle est unanimement acceptee par les parties, puisqu'en 
matiere commerciale, les regies de protection civile ne tiennent pas, et chacun est sense avoir une 
entiere liberte contractuelle. 
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